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Prawo jako instrument sterowania panstwowego. O dyskusji
na temat ,,uprawniczenia” * w zachodnich panstwach opiekuinczych

IIpaB0 Kax MHCTPYMEHT YHNPaBJEGHUA TOCYJaPCTBOM.
O jmuexyccum Ha TeMy 4YPE3MepHOro IIpaBOBoro Hopmuposaumus (Verrechtlichung ¥)
B ONEKYHCKMX cTpatlax 3anmagHoyut EBponsl

Law as an Instrument of State Control. On the Discussion
about Verrechtlichung * in Western Welfare States

Jak w innych zachodnich panstwach opiekunczych, tak i w Republice
Federalnej Niemiec, aktualna dyskusja na temat ,,uprawniczenia” toczy
sie gléwnie wokét skutkéw spolecznych wzrostu liczby uregulowan praw-
nych, W tym kontekscie mieszczg sie takie liczne propozycje, okreslane
na kontynencie formulg ,,odpatistwowienia” (Entstaatlichung), a na obsza-
rze anglosaskim — pojeciem ,,deregulacji”. Chodzi przy tym o koncep-
cje spoleczno-polityczne bazujgce nazalozeniu, ze mozna cof-
na¢ skutki uregulowania prawnego przy pomocy ,,odprawniczenia” (Ent-
rechtlichung).! Mozliwy do statystycznego ujecia jest fakt, ze ostatnio do-
szlo w krajach zachodnioeuropejskich i w Ameryce Pélnocnej — ale takze
w Europie Wschodniej — do widocznego wzrostu liczby norm prawnych.
Chodzi bowiem nie tylko o wielos¢ ustaw parlamentu, lecz takze o nie-

* Termin Verrechtlichung oznacza nasycenie Zzycia panstwowego przepisami
prawnymi i nie ma jednowyrazowego odpowiednika w jezyku polskim, Postuzymy
sie zatem okre$leniem pochodzgcym z mowy potocznej prawnikéw, ,uprawniczenie”.
Jego przeciwienstwem bedzie réwniez potoczne ,odprawniczenie” (Entrechtlichung).

! Por. artykuly w obu tomach zbiorczych: R. Voigt [Wyd]: Gegentendenzen
2ur Verrechtlichung, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, t. 9, Opladen
1983 oraz R. Voigt [Wyd.]: Abschied vom Recht?, Edition Suhrkamp, t. 1185,
Frankfurt/M 1983.
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zliczone zarzadzenia, statuty, akty administracyjne itp., wydawane przez
pozostale organy panstwowe, a takze o orzeczenia sagdowe z dzialaniem na
zewnatrz, Jako na nastepstwa ,uprawniczenia” uskarzano si¢ na ograni-
czenie swobdd indywidualnych, biernos¢ spoleczng i polityczng itp.2

1. ZAL.OZENIA BADAWCZE

Powstaje jednak pytanie, czy ,,uprawniczenie” i ,,odprawniczenie” sg
rzeczywiscie kontradyktoryjnymi zasadami sterowa-
nia. Tylko gdyby tak bylo, mozna by ewentualnie bez probleméw zwal-
cza¢ nastepstwa ,uprawniczenia” przez poczynania deregulacyjne.
Wszystkie dotychczasowe wyniki badan wskazujg jednak 3, ze zaréwno
w przypadku ,uprawniczenia”, jak i ,,odprawniczenia’” mamy do czynie-
nia ze zjawiskami ambiwalentnymi. , Uprawniczenie” powo-
duje mianowicie w pewnych okolicznosciach réwnoczesnie ¢ gwarantowa-
nie, i zagrozenie wolnosci. ,,Odprawniczenie” z kolei w pewnych okolicz-
noSciach usuwa ograniczenia wolnosci, ale jednoczesnie oiwiera mozliwo-
Sci zwiekszonej samowoli. W pracy niniejszej chodzi przede wszystkim
o prawo jako instrument sterujacy polityki panstwowej. W nawigzaniu
do terminu ,,polityka regulacyjna” 4 chcialbym je nazwaé¢ ,prawem re-

gulacyjnym”.
2. PRAWO REGULACYJNE W PANSTWIE OPIEKUNCZYM

Uwzgledniajgc szezegélny instrument sterujacy, jakim jest prawo, no-
woczesne panstwo opiekuncze mozina scharakteryzowaé¢ nastepujgco 5:
1. Panstwo pdzinego kapitalizmu przejmuje odpowiedzialnos$é¢ za roz-

2 Zbiorczy przeglagd daje H. D. Weiss: Verrechtlichung als Selbstgefdhrdung
des Rechts — Betrachtungen zur Gesetzesflut aus dem Blickwinkel der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, [w:] Die d&ffentliche Verwaltung, 1978,
s. 601 i n.

3 Co do tego patrz przyp. 2 oraz R. Erd: Verrechtlichung industrieller Kon-
flikte und mormative Rahmenbedingungen des dualen Systems der Interessenver-
tretung, Frankfurt/M-New York 1978; R. Vodigt [Wyd]: Verrechtlichung. Analy-
sen 2u Funktion und Wirkung von Parlamentarisierung, Birokratisierung und Justi-
zialisierung sozialer, politischer und Okonomischer Prozesse, Konigstein 1980.

4 Por. R. Mayntz: Regulative Politik in der Krise? [w:] J. Matthes
[Wyd.): Sozialer Wandel in Westeuropa, Frankfurt/M-New York 1979, s. 55 i n. oraz
R. Mayntz: Implementation von regulativer Politik [w:] R. Mayntz [Wyd]:
Implementation politischer Programme, 1I. Amnsitze zur Theoriebildung, Opladen
1983, s. 50 i n.

§Por. P. Flora [J. Alber], J. Kohl: Zur Entwicklung der westeuro-
pdischen Wohlfahrtsstaaten, ,Politische Vierteljahresschrift” 1977 nr 4, s. 707 i n;
J. Alber: Vom Armenhaus zum Wohlfahrtsstaat, Analysen zur Entwicklung der
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wigzywanie problemoéw stanowigcych nastepstwa jego modernizacji po-
przez spelnianie funkcji komplementarnych dla proceséw przemystowo-
-gospodarczych (,,skrepowany kapitalizm”).

2. Interweniuje ono w sprawy dotyczace zycia gospodarczego i spo-
lecznego nie tylko w celu utrzymania wzrostu gospodarczego, lecz
takze — realizacji spolecznego podzialu dochodéw.

3. Interwencje panstwa w sprawy jednostek, grup lub calej ludnosci
oparte sa z reguly na spotecznych roszczeniach prawnych.

4. W celu zagwarantowania tych praw panstwo tworzy lub popiera
tworzenie okreslonych instytucji i staje sie w ten sposéb nosnikiem ustug
spolecznych.

5. Dostep do ustug tych instytucji i zaleznos¢ zycia jednostek od ta-
kich ustug obejmuje calg ludnosé (,,inkluzja polityczna”).b

6. Legalnos¢ sprawowania wladzy przez panstwo, jako wyraz zgody
spoleczenstwa na mnie, zalezna jest od Swiadczenia ustug spolecznych,
a zatem od skutecznosci interwencji panstwa w dziedzinie ekonomiki
(-, lojalnos¢ mas”).?

7. W celu zapobiegania kryzysom legalnosci administracje: gospodar-
cza, zwigzkow zawodowych i panstwa $cisSle ze soby wspoélpracujs, przy-
najmniej w zakresie ustalania kryteriéw podzialu (,,korporacjonizm”).

2.1. Prawo jako Srodek organizacji
panstwa opiekunczego

Posiadajgc wladze polityczng, panstwo opiekuncze ma do dyspozycji
jako narzedzia sterowania prawo i pienigdze Ich cechy szczegélne: ab-
strakcyjnosé, jednoznacznosé, mozliwos¢ generalizacji i centralizacji oraz
kompletowanie lub kompensowanie okazujg sie jednak zaréwno korzyst-

Sozialversicherung in Westeuropa, Frankfurt/M-New York 1982; F. X. Kauf-
mann: Steuerungsprobleme im Wohlfahrtsstaat, [w:] J. Matthes [Wyd]: Krise
der Arbeitsgesellschaft? Verhandlungen des 21. Deutschen Soziologentages in Bam-
berg 1982, Frankfurt/M-New York 1983, s. 474 i n.; E. Matzner: Der Wohlfahrts-
staat von morgen, Entwurf eines zeitgemdssen Musters staatlicher Interventionen,
Frankfurt/M-New York 1982,

8 Pojeciategouzywa N. Luhmann przede wszystkim w swojej ksigice: Poli-
tische Theorie im Wohlfahrtsstaat, Miinchen-Wien 1981.

7 Patrz W. D. Narr, C. Offe [Wyd]: Wohlfahrtsstaat und Massenloyalitit,
Koln 1975.

8 W tej ocenie zgadzajg sie ze sobg Luhmann: loc. cit, oraz J. Haber-
mas: Theorie des kommunikativen Handelns, t. 2, Frankfurt/M 1981,
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ne, jak i niekorzystne. Ich skutecznos¢ ukazuje jednoczesnie ich granice,
wynikajace gléwnie z braku zdolnosci wyciagania nauk i samoogranicza-
nia sie.?

Normy prawne sg tak samo jak normy etyczne normami poste-
powania drugiego rzedu!® Gwarantuja one przy tlumieniu
otwartych konfliktéw, niosgeych ze sobg niebezpieczenstwo destabilizacji
systemu politycznego, nastepng plaszczyzne przyzwolenia spolecznego,
ktora mozna wykorzysta¢, kiedy zawiodg codzienne mechanizmy porozu-
mienia. OczywisScie i ten konsens jest na ogét tylko fikcjg. Poniewaz by-
loby z jedne]j strony zbyt kosztowne, a z drugiej — zbyt ryzykowne fak-
tyczne wymuszone przeprowadzenie glosowan na temat partykularnych
intereséw, dochodzi do stosowania mechanizméw zgeneralizo-
wanych, ktére majg uodparniaé lezagca tu u podstaw fikcje
konsensu na ryzykowna aktualizacje.ll! W ten sposdb prawo staje sie —
przynaimniej czeSciowo — ,spolecznym jezykiem kompromisu”, ktory
moze stuzvé zaré6wno stabilizacji strategii utrzymania zgody, jak i stra-
tegii unikania konfliktéw.!?2 Kiedvy sie vopatrzv na rozwdj zachodnich
patistw oviekunczych, to widaé, ze na plaszezyinie struktur normatyw-
nvch latwiei sie dopasowujace prawo zastepuje stopniowo religie i mo-
ralnoéé. Prawo odrywa sie od lezacych u podstaw struktur spolecznych
i w ten sposéb steruje — z lepszym lub gorszym skutkiem — podsyste-
mami gospodarki i administracii. Prawo iest. oczvwiscie. tvlko rela-
tvwnie niezalezne od lezacych u jego podstaw norm i wartoséei soo-
lecznych 13, bowiem normv spoleczne nizszego rzedu (nawvki. zwycezaie,
obvczaie) moga takze w spoleczenistwie nowoczesnvm ostabiaé lub wzma-
cniaé¢ dzialanie norm prawnych. Wartosci za$ przez to, ze podaja priory-
tety dzialania, nawigzuja niezbedna lgczno$é miedzy systemem politycz-
nym a systemem prawnym, legitymujac prawo stanowione
i zwiekszajac w ten sposéb jednoczesnie bezpieczenstwo dzialania.

9 Zwigzek ten zauwaia N. Luhmann gléwnie w swoim artykule: Organi-
sationsmittel des Wohlfahrtsstaates und ihre Grenzen, [w:]) Innenminister des Lan-
des Nordrhein-Westfalen, Wyd. Blirger und Demokratie, Diisseldorf 1981, s. 43 i n.

0 Por, Habermas: op. cit.,, s. 259 i n.

H K A Ziegert: Unterstiitzungssystem Recht: Zur Programmstruktur des
Rechts in der nach-industriellen Gesellschaft, [w:] R. Voigt [Wyd.]: Gegenten-
denzen zur Verrechtlichung, Opladen 1983, s. 266 i™n.,

2 Por. K. H Ladeur: Vom Gesetzesvollzug zur strategischen Rechtsfortbil-
dung, [w:] ,Leviathan” 1979, s. 339 i n.

18 Szczegdlowo opisal te zalezno$é R. Ké&nig: Das Recht im Zusammenhang
der sozialen Normensysteme [w:] E. E. Hirsch — M. Rehbinder [Wydl
Studien und Materialien zur Rechtssoziologie, Wyd. 2, Opladen 1971, s. 36 i n.



Prawo jako instrument sterowania panstwowego... 331

22. Prawo regulacyjne
wobec sterowania politycznego

Jesli popatrzymy na prawo regulacyjne w specyficznym aspekcie usta-
wodawstwa, to z prawnoteoretycznego punktu widzenia mozna rozréinié
trzy typy normowania prawnego:

1. Normy podstawowe (Basisnormen) reflektujg i sankcjo-
nujg strukture podstawowsg bazy ekonomicznej spoleczenstwa burzuazyj-
nego, mianowicie wlasnos¢ prywatng i wolng umowe o prace.!t

2. Normy komunikacyjne (np. prawo handlowe, akcyjne, czekowe
i wekslowe) regulujg powstawanie stosunkéw umownych i sposoby po-
stepowania.

3. Od norm podstawowych i komunikacyjnych, spemiajacych tylko
og6lna funkcje regulacyjng, nalezy odr6zni¢é normy sterujace
w $cidlejszym sensie, ktore dzialajg przede wszystkim w dzie-
dzinach polityki strukturalnej i sterowania globalnego z jednej strony,
a z drugiej — w dziedzinach ustawodawstwa spolecznego i prawa policyj-
nego.

Ale takze i tak zdefiniowane normy sterowania, w wezszym rozumie-
niu, w rézny sposéb stosowane sg przez system polityczno-administracyj-
ny. Je$li popatrzeé¢ na ten problem na tle stwarzanej przez nauki spotecz-
ne typologii programéw politycznych?5 to mozna wy-
kaza¢, ze udzial prawa w tych typach sterowania jest rézny. Najmniejsza
tres¢ prawna i rownocze$nie najmniejszg intensywnos$é sterowania wyka-
zuja programy perswazyjne. Ich strategie mobilizujace i prze-
konywajace maja czesto tylko funkcje symboliczng 18 takze wtedy, gdy
stosuje si¢ dla nich forme prawa. Bodzce fiskalne (subwencje,
ulgi podatkowe itp.) oraz polityka infrastrukturalna,

14 W prawie niemieckim tak jest na przyklad w § 903 kodeksu cywilnego (BGB)
co do wlasnoéci, w § 1922 BGB jako centralnej normie prawa spadkowego i w § 105
prawa o zawieraniu umoéw o prace; obejmuje to jednak takze odpowiednie posta-
nowienia prawa karnego i konstytucyjnego. Por. W. Friedmann: Recht und
sozialer Wandel, Frankfurt/M 1969, s. 75 i n., 99 i n. oraz klasyfikacje: P. Naha-
mowitz: Gesetzgebung in den kritischen Systemjahren 1967—1969, Eine Rekon-
struktion spdtkapitalistischen Staatshandelns, Frankfurt/M-New York 1978, s. 121in.
Patrz takie Mayntz: Regulative.. i Implementation.. oraz J. Hucke: Ein-
schrinkung und Erweiterung politischer Handlungsspielrdume bei der Implementa-
tion von Recht, [w:] E. Blankenburg — K. Lenk [Wydl]: Organisation und
Recht, Opladen 1980, s. 81 i n, i tegoz autora: Regulative Politik, Das Beispiel Um-
weltschutz, [w:] R. Voigt [Wyd]: Abschied vom Recht?, Frankfurt/M 1983,
s. 50 i n.

15 Por. przyp. 14. !

18 Tu najpierw: M. Edelman: Politik als Ritual, Symbolische Funktion
staatlicher Institutionen und politischen Handelns, Frankfurt/M-New York 1976.
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a wiec bezposrednie tworzenie przez patnistwo débr, ustug osobowych
i technicznych, wymagajg jedynie formy prawnej Tu panstwo
z reguly nie steruje przy pomocy prawa. Raczej wprowadza sie pozapraw-
ne mozliwosci sterowania w forme norm prawnych, czego skutkiem sg
niejednokrotnie, wynikajace z nich, roszeczenia prawne. Programowanie
proceduralne natomiast jest juz typem programu w istotny sposéb
uksztaltowanym przez prawo. Sluzy tu ono jako $rodek rozpatrywania
konfliktéw i godzenia intereséw dzieki istnieniu procedur prawnych. Kla-
sycznym typem programowania prawnego jest jednak polityka re-
gulacyjna, ktéra w sposéb wigzacy ustala przepisy dzialania przy
pomocy nakazdw, zakazoéw, zastrzezen, wydawania zezwolen i grézb kar.

Zaréwno typologia teoretycznoprawna, jak i politologiczna wymagaja
oczywiscie uzupeihienia. I tak z jednej strony ograniczenie sie do norm
ustawowo prawnych jest zbyt ciasne, a z drugiej naszkicowana typologia
programéw polityeznych pozostawia bez odpowiedzi pytania o pocho-
dzenie norm i o partnerdéw wspdtdziatania. Po pierw-
sze — nalezy uwzglednié takze normy nizszego rzedu, jak zarzadzenia,
akty administracyine itp. jako skladnik pojecia norm sterujgcych w wez-
szym rozumieniu. Po drugie — nalezy w przypadku polityki regulacyjnej
ze wzgledu na rézne podstawy i procesy legitymacyjne poezynié¢ rozréz-
nienie miedzy ustawami podjetymi w postepowaniu parlamentarnym
a normami stanowionymi w réznych dziedzinach przez wladze wykonaw-
cza. T wreszcie trzeba rozszerzyé o jeden wymiar dwuwymiarowy stosu-
nek miedzy prawodawcg jako dawcg norm =z jednej strony a jed-
nostkami lub grupami spotecznymi jako adresatami tych
norm z drugiej.

3. EWOLUCJA PRAWNA

W nowoczesnych pafistwach opiekuiczych prawo regulacyjne odgry-
wa bez watpienia role decydujacg. Wraz z jego wzrostem w formie
»uprawniczenia” widoczne jednak stajg sie problemy ze stero-
waniem przy pomocy tego prawa regulacyjnego, ktére po stronie
administracyjnych adresatéw norm mozna by okre§lié jako ,deficyty
egzekwowania”, a po stronie adresatéw spotecznych jako ,deficyty postu-
szefistwa”. Calkiem ogélnie mozna stwierdzi¢ wystepowanie globalnych
tendenciji ,,odprawniczenia”.’” Dajg sie z tego wywie$é cztery kompleksy
pytan:

1. Czy prawo regulacyjne jest cecha specyficzng nowoczesnych spo-

1” N. Luhmann: Ausdifferenzierung des Rechts, Beitrige zur Rechtssoziolo-
gie und Rechtstheorie, Frankfurt/M 1981, s. 416,
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teczenstw lub panstw, czy tez ten typ prawa istnial juz w dawniejszych
epokach?

2. Czy gwaltowny rozwoj prawa regulacyjnego we wspélczesnym spo-
leczenstwie jest trendem, ktérego dynamika zostala juz zlamana, czy tez
trend ten posuwa sie naprzéd nieprzerwanie?

3. Czy obserwowane tendencje ,,odprawniczenia” sg objawem v;/yisze-
go stopnia ewolucji rozwoju spolecznego? Czy wiec nalezy liczyc sie
z tym, ze na dluzszg mete wezmg one gore nad tendencjami ,uprawni-
czania”?

4. Wynika stad pytanie, czy ,,uprawniczanie” i ,;odprawniczanie” zno-
szg sie nawzajem, czy tez moga przebiega¢ réwnoczesnie, jak gdyby obok
siebie, cho¢ w przeciwnych kierunkach.

31. Prawo jako ewolucyjna wartos¢ uniwersalna

Udzieleniu odpowiedzi na to pytanie ma stuzy¢ przeglad ewolucyjnego
rozwoju prawa w kontekscie ewolucji spolecznej. Wprowadzajgc rozroz-
nienie pomiedzy ogdlng, spoleczng (egzogeniczng) ewolucjg a specyficzng
(endogeniczng) ewolucjg prawa implikuje sie zarazem, ze ewolucja reali-
zuje potencjal systemu prawnego w kierunku zmieniajacej sie struktury
edukacji w konfrontacji z otoczeniem ustrojowym.!® Ustrojowoteoretycz-
ny sposdéb patrzenia pozwala stwierdzi¢, ze jedno zalezy od drugiego i ze
oba te czynniki wzajemnie na siebie wptywaja. Prawo ma przy tym funk-
cje torowania drogi w ewolucji spolecznej.’® Talcott Par-
sons charakteryzuje wiec system prawny, zbudowany uniwersalnie, po-
wszechnie, obowigzujaco, jako ,ewolucyjna wartos¢ spoleczenstwa’.?0
Obejmuje tym pojeciem kazdy ,,wynalazek”, ktéory dla dalszej ewolucji
jest tak wainy, iz dokonuje sie go w réznych systemach i w calkiem in-
nych warunkach rownoczesnie. Jego dokonanie zwieksza zdolnosSci
adaptacyjne systeméow spolecznych w takiej mierze, ze s3 w stanie
kontrolowa¢ lub zmienia¢ swoje otoczenie i przetrwa¢ w obliczu wply-
wow zewnegtrznych, nie poddajacych sie zmianom.2! '

8 Por. Ibid., s, 13 i n.

19 Patrz zwlaszcza: J. Habermas: Uberlegungen zum evolutiondren Stellen-
wert des modernen Rechts, [w:] J. Habermas: Zur Rekonstruktion des Histori-
schen Materialismus, Frankfurt/M 1976, s. 260 i n.

20 T. Parsons: Recht und soziale Kontrolle, [w:] Hirsch — Rehbin-
der [Wyd.]: op. cit., s, 121 i n.

2l W ten spos6b Parsons dochodzi od razu do $cislego zwigzku miedzy teorig
ewolucji a teorig uczenia sie, wyjasnionego przez Luhmanna: Ausdifferenzie-
rung..., s, 13.
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Na ptlaszczyzinie struktury spoltecznej wchodza w
gre obok rozwarstwienia spolecznego i legitymizacji kulturowej (np. po-
przez duchowienstwo) cztery kompleksy uniwersaliéw ewolucyjnych, kto-
rych zgodne pojawienie sie przyspiesza ewolucje.

1. Powszechnie obowigzujacy uniwersalistyczny
system prawny, obowigzujacy spoleczenstwo jako catosé i stosun-
kowo niezalezny zaréwno od instancji religijnych, legitymujgcych porza-
dek normatywny spoleczenstwa, jak i od zorientowanych praktycznie
grup intereséw, w szczegdlnosei rzadu.

2. Organizacja pienigdza i rynku dla mobilizacji zaso-
bow bez wzgledu na niepisane powigzania, np. obowiazek szczegb6lnego
popierania interes6w rodzinnych. :

3. Biurokracja administracyjna jako najbardziej efek-
tywna organizacja masowa przeznaczona do zrealizowania rozleglych ce-
16w kolektywnych.22

4 Demokratyczne stowarzyszenie z wybieralnym kie-
rownictwem i powszechnym prawem wyborczym, dzieki ktérym mozliwe
jest uzyskiwanie zgody czlonkéw na okreslone cele polityczne.

Jedng z najwazniejszych, jesli nie w ogdle najwazniejsza ce-
cha nowoczesnego spoleczenistwa jest powszechnie obowigzujacy uni-
wersalny system prawny.23 Nie kazda organizacja spoleczenistwa, majaca
forme prawng, moze by¢ juz w ten sposob zakwalifikowana. W ewolucyj-
ny twér uniwersalny rozwija sie (dynamiczny) porzadek prawny dopiero
w toku ewolucji prawa.?4 System prawny musi speliaé trzy ogdlne wa-
runki, aby sta¢ sie ewolucyjng wartoscig uniwersalng 25:

1) wariabilnosé, tzn. musi by¢ w stanie wytwarza¢ nowe mozliwosei;

2) selektywnosé, tzn. musi by¢ w stanie wybiera¢ mozliwosei korzy-
stne; '

3) stabilnos¢, tzn. wybrane mozliwosci muszg mieé szanse umocnienia.

22 M. Weber: Wirtschaft und Gesellschaft, Teil 1, ,Studienausgabe” 1964,
s. 161 i n.

28 Por. Parsons: op. cit,, s, 121 i n.

2 Znanym modelem my$§lowym jest rozréznienie statycznych i dynamicznych
systeméw prawa. Tylko skonstruowany dynamicznie system prawny moéglby staé sie
ewolucyjng wartoScig uniwersalng. Przy blizszym zbadaniu jednak wylgcznie sta-
tyczny system prawny okazuje sie fikcjg. Stad bardziej sensowne wydaje sie wpro-
wadzenie na miejsce tego podzialu dychotomicznego pojecia réznej predkosei zmian
poszczegdlnych systeméw prawnych, Por. H. Bianchi: Der Mensch und sein
Rechtssystem, {w:] H. G. Gadamer — P. Vogler [Wyd.]: Neue Anthropologie,
t. 4: Kulturanthropologie, Stuttgart 1973, s. 225 i n.

% Por. rozwazania Luhmanna: Ausdifferenzierung.., s. 416.
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Istotny potencjal ewolucyjnego rozwoju prawa zawarty jest wiec
w strukturalnej otwartos$ci konfliktéw prawnych. W celu
zrealizowania tego potencjalu nalezy przyja¢ metody wybierajace z mozli-
wych rozwigzan takie, ktére maja by¢ wiazace.

32. Stopnie ewolucji prawa

Ze wzgledu na ewolucyjny proces edukacji mozna, kontynuujac mo-
del Maxa Webera, wyrézni¢é trzy stopnie ewolucji prawa?2:

1) prawo archaiczne: podstawa jego tworzenia i stanowienia
jest wyobrazenie zaleznosci magicznych;

2) prawo tradycyjne: punktem wyjscia dla jego tworzenia
i stanowienia jest tradycyjnie zastany porzadek $wiata;

3) prawo autonomiczne: podstawa jego stanowienia staje
sie racjonalna umowa zainteresowanych i uwolnienie sie od tradycji.

Dopiero ten ostatni stopiers nalezy w duzym stopniu do powszechnego
uniwersalistycznego porzadku prawnego.

Prawo archaiczne obowigzuje na podstawie ,,moralnosci pre-
konwencjonalnej”.?? Jego punkt ciezkosci spoczywa na funkcjach repre-
syjnych, nie za$ instrumentalnych. Bazuje ono na samopomocy klécacych
sie stron (np. na krwawej zemscie), ogranicza sie ono do konfliktéow po-
miedzy grupami i wyklucza takowe w obrebie jednej grupy. Dla wiazg-
cego rozstrzygania nie istnieje kompetencja prawna, ktora bylaby nie-
zalezna od pokrewienstwa. Tworzenie prawa i dzialanie prawnme nie sg
wyzwolone z kontekstu Konkretnych interakcji. Wyobrazenia normatyw-
ne powiazane sg raczej bezposrednio z doswiadczanymi stanami faktycz-
nymi. Pojedyncza norma nie rosci sobie prawa do absolutnego obowia-
zywania. ,,Techniczne stosowanie” prawa nie jest jednak catkowicie wy-
kluczone. Zmiany prawne mogg by¢ raczej przeprowadzane pragmatycznie
przez ,zapominanie” starych i instytucjonalizacje nowych norm praw-
nych. Warunkiem jest jednak, aby znalazly one wystarczajaco duzy kon-
sens i aby zachowana zostata legalnos¢ nadajgca sile normie.?8

2 Tu przede wszystkim: K. Eder: Die Entstehung staatlich organisierter Ge-
sellschaften, Ein Beitrag zu einer Theorie sozialer Evolution, Frankfurt/M 1976,
s. 158 i n,; N. Luhmann: Rechtssoziologie (2 tomy), Reinbek 1972 s, 145 i n,;
M. Rehbinder: Status — Kontrakt — Rolle, Wandlungen der Rechtsstruktur
auf dem Wege zu einer offenen Gesellschaft, [w:] Berliner Festschrift fiir Ernst
E. Hirsch, Berlin 1967, s. 141 i n;; W. Schluchter: Die Entwicklung des okzi-
dentalen Rationalismus, Tiibingen 1979, s. 122 i n.

?? Por. Eder: op. cit, s. 161 i n.; Luhmann: Rechtssoziologie, s. 145 i n.

B Patrz przede wszystkim: Ziegert: op. cit.,, s. 266 i n.
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Prawo tradycyjne opiera si¢ na konwencjonalnej swiadomosci
moralnej.?® Zasada organizacyjna pokrewienstwa zastepowana jest stop-
niowo przez zasade hierarchicznej wiladzy politycznej. Dlatego konieczne
staje sie polityczne posredniczenie przy pomocy prawa w konkretnym
rozdziale wladzy miedzy poszczegbélnymi grupami w coraz bardziej zlo-
Zonym systemie spotecznym. Instytucjonalnie umacnia sie ta normalizacja
konfliktéw spolecznych w pojawieniu sie roli ,,wiadcy-sedziego” i w wy-
ksztalceniu sie spolecznego subsystemu wladzy politycznej. Tradycyjnie
zastany porzadek Swiata reprezentowany jest w postaci ,,wladey-sedzie-
go”, stanowigcego powszechne normy, wedlug ktorych orzeka sie prawo.
Przez to, ze dzialanie prawne przenosi sie na sedziéw, przynajmniej
czgstkowe regulowania konfliktow wylaczone zostajg spod dzialan zale-
galizowanej samopomocy. Strukture regulacyjng, wediug ktérej normy
uzyskujg charakter prawny, tworzg tradycja i status quo. Chodzi wiec
o kulture prawng w istocie rzeczy statyczng. Nowe reguly prawne moga
powstawaé tylko na drodze nowego ,objawienia charyzmatycznego™.?0
Nosicielami tej adaptacji sg instancje ,legitymizacji kulturowej” (Par-
sons). W toku rozwoju normy prawne sa systematyzowane, a wraz z wy-
nalezieniem pisma — takze czeSciowo kodyfikowane.

Prawo autonomiczne powstaje w odpowiedzi na zwiekszone
zapotrzebowanie na zmiany w spoleczenstwie.3! Jeszcze z formalnym po-
kryciem przez prawo naturalne w XVIII wieku jest ono formalizowane
i pozytywizowane.?2 Miejsce zaleznoSci od tradycji (moralnosé i prawda)
zajmuje podstawowa zasadno$¢ (racjonalno$é) jako wyraz ,,moralnosci
postkonwencjonalnej”.33 Suwerenowi przyznaje sie najwyzszg wladze le-
gislacyjng, jako prawodawca moze on zmienia¢ zastany porzadek lub tez
wprowadza¢ nowy. Prawodawstwo reguluje sie formalnie, formalizuje sie
stosowanie i wykladnie praw. Jako prawo prawnikéw (Juristen-
recht) obejmuje ono teraz wszystkie jednostki ludzkie jako formalnie
réwne osoby prawne. W ten sposéb powstajg warunki do przedstawienia
calego prawa na pozytywnos¢, a wiec ze obowigzuje jedynie z mocy po-
stanowienia i moze by¢ zmienione poprzez postanowienie.3¢ Cechg charak-

29 Eder: (op. cit, s. 30, 163 i n) méwi w tym kontek$cie o ,umoralnieniu
prawa”.

3 Por. M. Weber: Rechtssoziologie, Wyd. 2, Neuwied-Berlin 1967, s, 218 i n.

31 Eder: op. cit, s. 165 i n. pisze w tym sensie o powstaniu prawa ,nowo-
zytnego”. Por. takze: G. Teubner: Reflexives Recht, Entwicklungsmodelle des
Rechts in vergleichender Perspektive, ,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie”
1982, 5. 13 i n.

32 Pojecie ,pozytywizacji” uzyte jest tu w rozumieniu Luhmanna: Rechts-
soziologie..., s. 195 i n.

3% Por. Eder: op. cit., s. 253.

3 Por. Luhmann: Rechtssoziologie..., s. 202 i n.
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terystyczng spoleczenstwa jest wytworzenie dokiadnie zdefiniowanych
prawnie rol zawodowych, dzigki czemu znajduje si¢ ono na drodze do
spoleczenstwa przemystowego. Poza tym mozna je teraz pojmowac jako
pewien system wolnych, realizujacych swoje prywatne interesy obywa-
teli, ktorzy sami okreslaja sobie granice. Prawo prywatne jest wyrazem
zasady organizacyjnej spoleczenstwa, ,ktéra z realizowania interesow eko-
nomicznych moze uczyni¢ zasade stosunkoéw spolecznych”.35 Dokonalo sie
przejscie od ,,prawa statusu” do ,,prawa kontraktu”.3¢

33. ,Uprawniczenie” wobec ewolucji
’

Wytworzenie prawa autonomicznego jest wiec podstawg dla powstania
powszechnie obowigzujacego uniwersalistycznego systemu prawnego w ro-
zumieniu Talcotta Parsonsa. Samo to nie prowadzi jednak jeszcze, oczy-
wiscie, do ,,uprawniczenia”. Do tego potrzeba raczej spotkania sig syste-
mu prawnego z co hajmniej jeszcze jednym ewolucyjnym czynnikiem
uniwersalnym. Je$li wyj$¢ od stwierdzenia, iz do realizacji norm praw-
nych w okreslonych przypadkach konieczna jest przemoc fizyczna lub
przynajmniej jej grozba, zas panstwo posiada monopol na przemoc, to
system prawny musi mie¢ odpowiednie powigzanie z panstwem.’ Jiirgen
Habermas definiuje w swoich zalozeniach z teorii komunikacji 38 ewolucjg
spoleczng jako proces réznicowania drugiego stopnia: system i sfera zy-
cia réznicujg si¢ przez to, Ze rosnie zlozono$¢ jednego, a racjonalnosé dru-
giego, a takze réwnoczesnie roznicuja sie wzgledem siebie. Na wyzszym
poziomie integracji tworzg sie¢ nowe struktury spoleczne, mianowicie pan-
stwa i sterowane przez srodki komunikacji podsystemy, po ktérych moz-
na pozna¢ przesuwanie sie ewolucji. W stworzonym przez Habermasa
modelu epokowych etapéw ,uprawniczenia” powstanie
prawa autonomicznego zbiega sie¢ wigc z pierwszym etapem ,,uprawnicze-
nia”, mianowicie z ukonstytuowaniem si¢ panstwa burzuazy j-
nego. W toku przechodzenia od spoleczenstwa stanowego do kapitali-
stycznego spoteczenstwa zysku oba uniwersalia ewolucyjne ,,system praw-
ny” i ,System pieniezno-rynkowy” schodzg sie ze sobg i wyzwalaja
pierwsze ewolucyjne przesuniecie rozwojowe.

Wraz z powigzaniem ,systemu prawnego” i ,biurokracji administra-
cyjnej” takze schodza sie dwa uniwersalia ewolucyjne, ktére uzupelniaja

% Por. Eder: op. cit, s, 166.

3% Por. Rehbinder: op. cit, s. 141 i n,

L 37 Przewiduje to juz teoria Parsonsa (op. cit., s. 124).
% Por. Habermas: Theorie..., s. 230 i n.
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sie nawzajem i wzmacniajg w swoim dzialaniu, W ,,problematycznym po-
laczeniu wiladzy z prawem” system norm prawnych rozbudowany zostaje
w organizacyjne instytucje panstwa.’® To zlgczenie strukturalne panstwo-
wej wiladzy centralnej z instrumentalnie stosowalng strukturg norma-
tywng prowadzi do drugiego etapu ,,uprawniczenia” i do ukonstytuowania
sie burzuazyjnego panstwa praworzadnego. Jego ce-
chg zasadniczg jest prawne zwigzanie administracji, znajdujace wyraz
w zasadzie legalnosci jej dzialania. Mozliwosci wywierania wplywu na
spoleczenstwo administracja uzyskuje z funkeji integracyjnej prawa. Jako
obywatelskie prawa wolnosci 41 gwarantowane sg konstytucyjnie zdolnosé¢
prawna jednostki i ochrona przed samowols. Swag ewolucyjng sile prze-
suwania sie uzyskuje polgczenie prawa z panstwem, oczywiscie, gléwnie
przez to, ze mozliwe staje sie dokonanie kroku od prawa zwréconego ku
przesziosci do prawa przewidujacego tzn. prognostycznego. Przy pomocy
prawa jako ,,programu legislacyjnego” 42 panstwo posiada mozliwos¢ swia-
domego sterowania procesami spotecznymi.

Przesuniecie na trzeci etap ,,uprawniczenia” wyzwalane jest przez po-
Igczenie ,,systemu prawnego” z ewolucyjnym czynnikiem uniwersalnym,
jaki stanowi ,,asocjacja demokratyczna”. Odtad sg do dyspozycji prawnie
uregulowane sposoby postepowania jako zgeneralizowane mechanizmy,
przy pomocy kiérych mozna zapewni¢ konsens wszystkich obywateli co
do pewnych zasadniczych rozstrzygnie¢ systemu politycznego. W de-
mokratycznym panstwie praworzgdnym# ukonstytucjo-
nalizowana wladza panstwowa zostaje zdemokratyzowana, a proces legi-
tymizacji ulega ,,uprawniczeniu”. Powstaja demokracje masowe przez to,
ze prawo wyborcze rozszerzone zostaje na grupy ludnosci dotad nieuprzy-
wilejowane, a zorganizowane grupy opozycyjne uzyskujg ochrone praw-
ng. Powszechne zréwnanie praw politycznego wspoéluczestnictwa prowa-
dzi do powstania politycznego statusu obywatela panstwa.d4

Podczas gdy demokratyczne panstwo praworzadne ukierunkowane jest
na ,hamowanie” systemu dzialan administracyjnych, to spoteczne

3 Tak formuluje to Kbénig: op. cit,, s. 46.

1 Por. Habermas: Theorie..., s. 527 i n.

41 Patrz w szczegblno$ci: T. H. Marshall: Class Citizenship and Social
Development, Garden City-New York 1964, s. 84.

2 Pojecie ,programu legislacyjnego” pochodzi od P. N. Stjernquista:
Laws in the Forest, A Study of Public Direction of Swedish Private Forestry, Lund
1973.

% Habermas: Theorie.., s. 529.

44 Patrz S. Rokkan: Die vergleichende Analyse der Staaten- und Nationen-
bildung: Modelle und Methoden, [w:] W. Zapf [Wyd]: Theorien des sozialen
Wandelns, Wyd. 4, Konigstein 1979, s. 228 i n. i Marshall: op. cit, s. 84.
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i demokratyczne panstwo praworzadne probuje takze
jako nowoczesne panstwo opiekuncze kierowaé¢ systemem ekonomicznym.
Jego cechg charakterystyczng sg procesy ,,uprawniczenia” w sferze pra-
cownicze] (czwarty etap ,,uprawniczenia”). Do praw wspodluczestnictwa
politycznego dochodzg prawa spoleczne wspolposiadania# Spo-
leczny status obywatela zawiera takze podzial zasobéw, dobr i zyskow,
stworzenie publicznych systemow opieki spolecznej oraz publiczne przed-
siewzigecia w celu wyrownania warunkéw ekonomicznych. Dochodzi wigc
do stworzenia instytucji majacych na celu zabezpieczenie socjalne i prze-
kazywanie kwot wyréwnawczych (ustugi transferowe) ekonomicznie stab-
szym grupom ludnosci. Przy pomocy polityki podatkowej i zasady pro-
gresywnego opodatkowania dochody osob prywatnych majg by¢ wyrow-
nywane. Poprzez rozdzielanie dochodéw panstwowych miedzy regiony bo-
gatsze i ubozsze ma zosta¢ osiggnieta pozgdana z punktu widzenia poli-
tyki terytorialnej ,jednolitos¢ warunkéw zycia”. Reformy oswiatowe,
wspierane przez naklady panstwa na rozwdéj oswiaty, majg urzeczywistnié¢
,»,FOWNoS¢ szans” w systemie oswiatowym.

4. GRANICE PRAWA REGULACYJNEGO

Jako instrument sterowania panstwa opiekunczego napotyka jednak
prawo na granice dziatania, wynikajgce po pierwsze ze struktu-
ry nowoczesnych spoleczenstw, a po drugie — ze struktury systemu
prawnego.

Ze wrzrostem zadan panstwa, zwlaszcza w dziedzinie administracji
ustugowej i planujgcej, charakterystycznej dla panstwa opiekunczego, ko-
responduje wyrazny wzrost poziomu wymagan spoteczenstwa i gospodar-
ki.4" Jednocze$nie ro$nie zapotrzebowanie na sterowanie panstwowe. Wraz
z rosngcg zlozonoscig informacji, wymagajacg zreformowania, zdol-
nos¢ rozwigzywania problemodéw w panstwie staje sie nie-
wystarczajgca. Zmniejszaja sie mozliwosci podejmowania wigzgcych i ade-
kwatnych do probleméw decyzji. Jednoczesnie konieczno$¢ sprostania
wymogom panstwa opiekunczego, takze pod wzgledem finansowym nie-
uchronnie prowadzi zadluZone panstwo ku kryzysowi finansowemu.48 Ze

% Marshall: loc. cit.

% Rokkan: op. cit,, s. 234,

47 Patrz H. Klages: Uberlasteter Staat — verdrossene Biirger? Zu den Dis-
sonanzen der Wohlfahrtsgesellschaft, Frankfurt/M-New York 1981,

48 J O Connor: Die Finanzkrise des Staates, Frankfurt/M 1974 (w oryginale:
The Fiscal Crisis of the State, 1973).



340 Ridiger Voigt

sprzgzenia legitymizacji wladzy panstwowej i $wiadczen panstwowych
wynika nieuchronnie ,kryzys legitymizacji” 4 przy zmniejszajacych sig
dochodach panstwa. Nastepstwem tego sg zjawiska destabilizacji.5®

41, Wymagania i zdolnos¢ sterowania

Wobec poglebiajacej si¢ rozbieznosci miedzy wymaganiami a zdolno-
Scig sterowania 5! powstaje pytanie, czy panstwo w ogéle dysponuje pew-
ng swobodg dzialania, pozwalajgcg na to, by proby sterowania byly sen-
sowne 1 przynajmniej czesSciowo udane. Nie bez racji podaje sie w wat-
pliwos¢ istnienie swobody ruchéw panstwa, zwlaszcza w odniesieniu do
systemu ekonomicznego. Porownujgc 21 przemyslowych, demokratycz-
nych panstw kapitalistycznych, Manfred G. Schmidt stwierdzil %2, ze
w zasadzie mozliwe jest skuteczne polityczne kierowanie ekonomia, jak-
kolwiek w Zadnym z badanych krajow nie zostalo osiagniete calkowite
upolitycznienie gospodarki. Wyliczona przy pomocy wartosci indekso-
wych, warto$¢ maksymalna skutecznego sterowania politycznego, wg
Schmidta, zostaje osiggnieta wtedy, gdy rownoczesnie liczba bezrobotnych
i stopa inflacji sg niskie, za$ sektor publiczny wielki, a stopa wzrostu
gospodarczego wysoka i stala. Najbardziej zblizyly sie do tych wartosci
maksymalnych Norwegia i Austria. Ale takze w Republice Federalnej
skuteczno$S¢é sterowania jest stosunkowo wysoka, podczas gdy
np. USA i Kanada dysponujg w dziedzinie gospodarki niewielkimi mozli-
wosciami sterowania. Jak jednak ta swoboda dzialania zalezy od samego
systemu kierowania, wida¢ to na przykladzie administracyjnego systemu,
w ktorym kieruje sie przy pomocy prawa. Dochodzi tu do powstania licz-
nych objawo6w patologii administracji.53

4 Taki wniosek wyciggajg w szczegélno$ci M. Crozier i wsp.: The Crisis
of Demokracy, New York 1975. Przy obiektywnie wysokim poziomie uslug instytucji
spoleczno-panstwowych poziom zgdan kolektywnych bywa nieraz podnoszony przez
konkurujgce ze sobg obietnice partii politycznych; por. W. Zapif: Wohifahrtsstaat
und Wohlfahrtsproduktion, [w:] Albertin — Link [Wyd]: Politische Parteien
auf dem Weg zur parlamentarischen Demokratie in Deutschland, Diisseldorf 1981,
s, 3791 n.

8 Por. M. Janowitz: The Social Control of the Welfare State, Chicago 1976.

1. Patrz Y. Dror: Gesellschaftliche Steuerungsfihigkeit: Lernvermdgen,
Handlungsspielraum, Krisenmanagement und Entscheidungsoptimierung, [w:] K. von
Beyme i wsp.: Wirtschaftswachstum als gesellschaftliches Problem, Konigstein
1978, s, 133 i n.

52 M. G. Schmidt: Wohlfahrtsstaatliche Politik unter biirgerlichen und sozial-
demokratischen Regierungen, Ein internationaler Vergleich, Frankfurt/M-New York
1982,

53 Patrz w szczegélnos$ci: K. Tiirk: Grundlagen einer Pathologie der Organi-
sation, Stuttgart 1976, s. 112 i n,
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Wielka liczba obowigzujgcych przepisow prawnych prowadzi z jednej
strony do przecigzenia administratora (,przeciazenie strukturalne”),
a z drugiej — do mniej lub bardziej dowolnego wybierania ,,pasujgcych”
przepiséw prawnych dla wsparcia wilasnych decyzji (,,ambiwalencja struk-
turalna”). Strukturalna sprzecznos¢, zachodzgca miedzy réznymi normami
prawnymi na tym samym polu dzialania sprzyja jeszcze tendencyjnie ta-
kiemu postepowaniu. Do tego jeszcze administracja wylamuje sie z praw-
nej formalizacji wysokiego szczebla stosunkéw miedzy nig a obywatelem,
zawsze gdy tylko przy pomocy ,dzialania nieformalnego” latwiej jest
unikng¢ lub zalagodzi¢ konflikty.5# Dziatanie nieformalne jest jednak
wlasnie pozbawione formy i prawnie niezobowigzujace, opiera sie na za-
sadzie wymiennosci i przesuwa wlasciwg decyzje przedmiotowg z poste-
powania prawnego na plaszezyzne dowolnego procesu decyzyjnego. Po-
dobne patologie mozna stwierdzi¢ w systemie wymiaru sprawiedliwosci.5?

42. Warunki dzialania prawa

Pozwala to wnioskowa¢, ze ,,prawo autonomiczne” jako ostatni dotad
stopien ewolucji prawa znajduje si¢ w stanie kryzysu. Jego struktury po-
jeciowo-dogmatyczne pochodzg z weczesniejszej fazy ewolucji spolecznej
i nie sa jeszcze dopasowane do wymagan wysoce zrdznicowanego spole-
czenstwa,56

Dogmatyka prawa koncentruje sie ciagle jeszcze na sedzim jako na
stosujgeym prawo i dlatego zawodzi w przypadku wymagan nowoczesne-
go planowania i wlaczania polityki. Powodem dalszej granicy dzia-
}ania prawa regulacyjnego jest to, ze przy pomocy prawa nie mozna
zmienié 0s6b.5? Z chwilg kiedy przy usilowaniu sterowania chodzi o zmia-
ne cech osobowych itp., prawo jako instrument kierowania zawodzi. Do-

5¢ Patrz E. Bohne: Der informale Rechtsstaat, Eine empirische und rechtli-
che Untersuchung zum Gesetzesvollzug unter besonderer Beriicksichtigung des Im-
mis.ionsschutzes, Berlin 1980.

55 Por. R. Voigt: Gegentendenzen zur Verrechtlichung, Verrechtlichung und
Entrechtlichung im Kontext der Diskussion um den Wohlfahrtsstaat, [w:] id.: Ge-
gentendenzen..., s. 17in, 33 i n,

58 Por. Teubner: op. cit., s. 45.

57 Por. Luhmann: Ausdifferenzierung.., s. 97; J. Gotthold: Privatisie-
rung oder Entbiirokratisierung kommunaler Sozialpolitik? [w:] R. Voigt [Wyd.]:
Abschied vom Recht?, Frankfurt/M 1983, s. 249 i n.;; E. Reidegeld: Vollzugs-
defizite sozialer Leistungen:; Verrechtlichung und Biirokratisierung als Grenzen der
Sozialpolitik, [w:] R. Voigt: Mehr Gerechtigkeit durch mehr Gesetz? Ein Beitrag
zur Verrechtlichungs-Diskussion, [w:] Aus Politik und Zeitgeschichte, t. 21/81, Bonn
1981, 5. 3 i n.

23 ~ Annales
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tyczy to zwlaszeza prawa osSwiatowego, ale takze prawa socjalnego. Z jed-
nej strony nalezy oceni¢ pozytywnie, ze indywidualne ryzyko zyciowe
zostalo ,,uprawniczone” — np. poprzez prawo o ubezpieczeniach spolecz-
nych, dzigki czemu jednostka jest odcigzona. Dzieki przeksztalceniu daw-
nych stosunkéw socjalnych w stosunek prawny wychwytuje sie
wige zewnetrzne efekty systemu ekonomicznego. Z drugiej strony nalezy
oceni¢ negatywnie fakt, ze ,,uprawniczenie” tworzy jednoczesnie podsta-
wy dla ingerencji wladz w wolno$é jednostki.

Granice dzialania wynikaja ponadto z zamysitu prawodawecy,
z systemem spoleczno-ekonomicznego, z istniejgcej kultury prawnej i ze
struktury osobowosci adresata prawa.®® W okreslonych przypadkach juz
z chwily stanowienia normy prawnej pojawia si¢ intencja, aby nigdy nie
znalazla ona zastosowania. Jedynym celem wydawania norm jest wtedy
wykazanie, ze parlament (rzad) lub administracja (administrator) sg
aktywne politycznie (,,bicie piany”): norma m~ funkcje jedynie ,,symbo-
liczng”. Pozostale trzy wymienione granice dzialania zilustrowat Adam
Podgoérecki w swojej,trojstopniowej hipotezie skutecznosci prawa”.

43. Trzy warto$ci zmienne skutecznosci

Pierwszg zmienng dzialania norm prawnych jest ,caloksztalt warun-
kéw spoleczno-ekonomicznych” konkretnego ustroju spotecznego. Prawo
mozna uzna¢ w tym sensie za ,,pewien rodzaj naczynia, w ktérym zbie-
rajg sie, jako jego widoczna materialna tre$¢, panujgce warunki struktu-
ralne otoczenia”.’® Posredniczenie miedzy systemem spoleczno-politycz-
nym a strukturg prawng dokonuje sie poprzez wartosci, ktore ,in-
filtruja” strukture prawng jako ,ideologiczne cechy decydowania”.®®
Oczywiscie, wartosci ulegajg rownoczesnie adaptacji przez strukture
norm. Podgoérecki ilustruje te zaleznos¢ przykladem ,,niemal” jedno-
brzmigcych przepisow nt. zdrady gléwnej w polskich kodeksach karnych
z r. 1932 i r. 1957 przy catkiem roznych ustrojach politycznych. Podobne
przyklady mozna jednak znalezié na przyklad w prawie gospodarczym
w ustroju prywatno-kapitalistycznym i socjalistycznym lub w prawie
malzenskim i rodzinnym (giéwnie rozwodowym) w spoleczenstwach kato-
lickich i protestanckich.

58 Patrz: A. Podgérecki: Drei-Stufen-Hypothese iiber die Wirksamkeit des
Rechts (Drei Variable fiir Wirkung von Rechtsnormen), [w:] Hirsch — Reh-
binder [Wyd]: op.cit., s. 271 i n.

% Podgoérecki: op. cit, s. 277.

8¢ Por., Ziegert: loc. cit.
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Poniewaz normy prawne ukierunkowane sg na publiczne uznanie, in-
ternalizacje 61 i spowodowanyg przez nie Swiadomos¢ prawng jednostki,
grupy lub calego spoleczenstwa, wiec ich oddzialywanie zalezy tez od
drugiej zmiennej, jakg jest kultura prawna, w kidorg dang norme
prawng sie ,,wbudowuje”. W toku tego wbudowywania zmieniajg sie cza-
sem nie tylko cele polityczne, ale takze i funkcje prawne. Kuiture praw-
ng w znaczeniu subkultury danego spoleczenstwa mozna zdefinio-
wa¢t jako sume ,,[...] wyobrazen moralnych i spotecznych, lgcznie z przy-
jeciem, oceng, krytyka i realizacjg obowigzujgcego systemu prawnego”.%
Postawy wobec prawa, jak szacunek dla niego lub nawet pewien rodzaj
sWiary w prawo”, co obserwuje sie na przyklad w Republice Federalnej,
zwiekszajg skutecznos¢ calego systemu prawnego. Tak samo jest w kie-
runku przeciwnym. Stad kombinacja prawa i wychowania jako spo-
lecznych mechanizmoéw integrujacych ma tak zasadnicze
znaczenie.®3 Specyficzna tres¢ kultury prawnej spoleczenstwa oddzialuje
oczywiscie inaczej u tych, ktorzy majg wprowadza¢ prawo w zycie, a ina-
czej u tych, ktorzy maja mu byé¢ postuszni. Nie ulega watpliwosci, ze kul-
tura prawna ma wplyw na tych, ktérzy prawo stosujg. W odniesieniu do
administracji istniejg juz wyniki odpowiednich badan, brak jeszcze na-
tomiast w duzym stopniu takich prac co do sadow.8® W réznych subkul-
turach spoleczenstwa (np. w wojsku i w zakladach karnych) stopien po-
stuszenstwa prawu jest nieraz bardzo zréznicowany. W tym kontekscie
nalezy tez wymieni¢ ,pokolenie niepokornych” (wolne tium. Aussteiger-
-Generation), ktérzy tworzg struktury oboczne lub przeciwne istniejgce-
mu porzgdkowi, gdzie obowigzuja , wlasne prawa”. Wreszcie dzialanie
norm prawnych bez watpienia uzaleznione jest od lezacych u ich podstaw
norm spolecznych. Jako element ,,[...] osadzonej kultury [...] byl spotecz-
ny przenikany jest przez wielo$¢ wzorcoéw zachowan o charakterze kultu-
rowym, ktoére jako faktyczne nawyki cigzg nad terazniejszoscia i kierujg
ja na okreslone tory”.$5 Normy prawne nie dzialajg wiec same z siebie.

61l Patrz E. Durkheim: Die Regeln der soziologischen Methode, Neuwied-
-Berlin 1961, s, 139.

82 Por, Podgorecki: op. cit, s. 275.

83 Patrz w szczegdlnosSci: B. Schéafers: Uber einige Zusammenhdnge und
Differenzen von Recht und Erziehung in der Gesellschaftstheorie, unter besonderer
Beriicksichtigung von Emile Durkheim und Max Weber, [w:] Kaulbach —
Krawietz [Wyd.]: Recht und Gesellschaft, Festschrift fiir Helmut Schelsky, Ber-
lin 1978, s. 527 i n.

6 Patrz jednak: E. Blankenburg — R. Voigt, przy wspélpracy
T. Gawrona i R. Rogowskiego [Wyd] Implementation von Gerichtsent-
scheidungen, [w:] Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, t. 10, Opladen
1985 (ma sie ukazaé).

8 Por. Kénig: op. cit,, s. 36 i n,, 39.
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Do swej skutecznosci wymagajy raczej uzupelnienia i rozszerzenia przez
normy pozaprawne, muszg w pewnym Ssensie ,nakladaé¢ si¢” na normy
spoteczne. W przeciwnym razie nalezy liczy¢ sie z ,zaniechaniem prze-
strzegania” tych norm u adresatow.

Jako trzecig zmienng Podgorecki® wymienia strukture
osobowos$ci adresata normy. Na podstawie materialu empirycznego,
ktory zebral w Polsce w okreslonym czasie, rozréznia trzy rodzaje prze-
strzegania prawa, ktére jednak pod niejednym wzgledem mozna by uzu-
peié. Typologia Podgéreckiego siega od Slepego postuszenstwa wobec
przelozonych, poprzez przestrzeganie przepisow prawa rowniez wtedy, gdy
uwazane sg za niesluszne, az po Uznawanie prawa za zasade w rozumie-
niu Kanta. Te, opublikowane po raz pierwszy w r. 1966, wyniki nie dajg
sie jednak po prostu przetransponowa¢ na kulture prawng w Republice
Federalnej Niemiec.

5. ,,UPRAWNICZENIE” I ,ODPRAWNICZENIE"”

Dotychczasowe wywody pokazaly, ze prawo regulacyjne podlega réz-
norodnym ograniczeniom dzialania. Ich nastepstwem sg tendencje do ,,0d-
prawniczenia”.%” Rozlegle dziedziny zycia umykaja w ogole spod wplywu
prawa. A takze proces ,uprawniczenia” (tzn. obejmowanie dziedzin zycia
regulacja dotad prawnie nie uregulowanych) nie zostal jeszcze zakonczo-
ny. Jak wyjasni¢ te przeciwne sobie tendencje?

Jako punkt wyjscia do rozwazan, naleiy przytoczy¢ dwa przeciw-
stawne poglady na znaczenie prawa i prawnikéw. Ralf Dahren-
dorf% uwaza, ,[...] Ze spoleczenstwo nowoczesne charakteryzuje sig¢ po-
zytywng tendencjg wobec umacniania norm spoltecznych”, natomiast
Claude Henri de Saint-Simon traktuje panowanie prawa
i prawnikéw jako zjawisko przejsciowe.t?

Wolfgang Kaupen? zbadal oba te przeciwne ujecia na przy-
kladzie prawa karnego i opracowatl cztery typy zasadnicze syste-
mow spolecznych, Wedlug niego, podstawg kazdego dziatania spo-

% Por. Podgbérecki: op. cit.,, s. 278 i n.

67 Por. Voigt: Gegentendenzen..., passim. i Abschied..., passim,

8 R. Dahrendorf: Uber Gestalt und Bedeutung des Rechts in der moder-
nen Gesellschaft, [w:] Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspoli-
tik, Tilibingen 1962, s, 126 i n,

% Patrz rozwazania W. Spiesa: Recht und Staat bei Saint-Simon, Bonn 1959.

7 W. Kaupen: Uber die Bedeutung des Rechts und der Juristen in der mo-
dernen Gesellschaft, Ein strukturell-funktionaler Ansatz, [w:] Kaupen — Wer-
ke [Wyd]: Soziologische Probleme juristischer Berufe, Gottingen 1974, s. 15 i n.
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lecznego sg nastepujace skladniki: ustalenie i realizacja celéw, regulacja
normatywna, stworzenie ,Srodkéw technicznych” i organizacja motywa-
cyjna. :

1. W spoleczenstwie ,,emfatycznym”, ukierunkowanym na cele ab-
strakcyjne, najwazniejsze Srodki sterowania spolecznego to przekonanie
i zaufanie. Normy zachowan wyprowadzane sa bezposrednio od wartosci
kolektywnych, nie zas od konkretnych sformutowan normatywnych. Cele
systemowe formuluje si¢ i realizuje bez ukierunkowania na istniejace
ramy mozliwosci technicznych, organizacyjnych i instytucjonalnych.

2. W typie systemu spolecznego zwréconego na integracje ist-
niejacych skladnikow systemowych nadzoruje sie jedynie przestrzeganie
pandjacych regul, ktore gwarantujg system spoteczny. Te jednak, oczywi-
scie, internalizuja si¢ wraz z konsolidacjg systemu i dzialajg jako kie-
rowanie wewnetrzne (sumienie). Celem jest utrzymanie status quo.
W spoleczenstwach zréznicowanych z reguly tworzy sie instytucje, ktore
tworzg katalog utrwalonych norm (praw) i nadzorujg ich przestrzeganie.

3. W adaptacyjnych systemach spolecznych, nastawionych
przede wszystkim na rozwigzywanie problemow ,,technicznych”, najwyz-
sza zasadg w realizacji celow i srodkéw jest racjonalno$é. Roéwniez prze-
kazany przez tradycje system prawny musi ciggle na nowo udowadnia¢
swoja wydolno$¢ w odniesieniu do celow tego systemu. W zrdznicowa-
nych spoleczenstwach tego typu zwieksza sie liczba przepiséw prawnych,
ktére nalezy rozumie¢ jako rozstrzygniecia techniczne. Te przepisy nie s
poparte przez zaden ,prawdziwy autorytet” panstwa, lecz tylko przez
»przymus rzeczowy’. Wzrost liczby takich majgeych forme prawng roz-
strzygnie¢ technicznych stwarza wrazenie, jakby wspoélzycie spoleczne
W nowoczesnym spoleczenstwie przemystowym bylo coraz bardziej opa-
nowywane przez Scisle normy prawne. ,, Techniczne” normy prawne daja
sie jednak empirycznie przebadaé i dlatego sg bardziej jasne niz inne nor-
my prawne, gdyz sg pragmatycznie ukierunkowane na konkretne skutki.

4. W typie spoleczenstwa utajonego (,otwartego”), w ktérym pro-
blemem pierwszoplanowym staje sie wewnetrzne opanowanie otoczenia,
prawnie uzasadniona jest wielka liczba roznych celow bez uporzadkowa-
nia hierarchicznego. Sterowanie spoleczne nie moze dokonywa¢é sie po-
przez sztywne przepisy prawne, lecz musi by¢ elastyczne, tzn. otwarte
nawet na kazdg zmiane w obrebie skladnikow systemu (,prawo zwrot-
ne” 7). Miejsce sankcji negatywnych zajmuje oddzialywanie psychologicz-
ne poprzez reklame, bodzce i wynagradzanie. Wladze panstwowe dopaso-
wywane sg do wymagan spolecznych przez daleko idacag ,,demokratyza-
cj¢” wplywéw. Pod pokrywks prawa podejmuje sig czesciowo decyzje

7t Por. Teubner: op. cit., s. 13 i n.
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czysto pragmatyczne na podstawie informacji empirycznych. Przedsie-
wziecia administracyjne ograniczajg sie do dania kazdej grupie interesow
szansy realizacji jej celow. Prawo nawiazuje do legalno$ci wszyst-
kich tych interesoéw, ktére w przypadku konfliktéw nalezy ze sobg po-
godzi¢. W tym celu normy prawne czyni si¢ bardziej elastycznymi, dzieki
abstrakeyjnym i ruchomym kryteriom (np. klauzulom generalnym).

Wlasciwa spoleczenstwu otwartemu, demokratycznemu, wyrozumia-
toé¢ nie byla jeszcze prawie w niemieckiej praktyce prawmnej konca lat
szesédziesiatych rozwinieta. Tym bardziej zdumiewa fakt, ze Kaupen za-
powiada wielkie napiecia i konflikty w administracji 1 wymiarze spra-
wiedliwos$ci, gdyby nie dopasowaly sie one do wymaganh ,,spoleczenistwa
otwartego”. Poniewaz wszystkie struktury opieraja sie jeszcze na inte-
grujacej dominacji, administracja i wymiar sprawiedliwosci musza naj-
pierw osiagnagé poziom technicznego zaawansowania spoleczenstwa prze-
myslowego. To z kolei jest warunkiem wstepnym dla tego, by system in-
tegracyjny stal sie zgodny z typem tego systemu.

Wyniki analizy Kaupena wyjasniaja znaczenie prawa w niektérych
punktach. Typy systeméw spolecznych, zorientowane na pierwszoplanowe
skladniki dzialania, wytworzyly sie¢ w toku rozwoju spolecznego. Prawo
ma w nich znaczenie niejednakowo wielkie. Te typy systeméw spotecz-
nych nie stanowig jednak kolejnych faz, lecz nieraz istniejs w tym sa-
mym czasie i w tym samym spoleczenstwie jako subsystemy spoleczne
z podzialem pracy. Przy tym, oczywiicie, otwarte pozostaje pytanie, w ja-
kiej dziedzinie spolecznej czy politycznej dany typ podsystemu przewa-
za. Kaupen wymienia tylko w typie ,,adaptacyjnym” spoleczenstwa przy-
ktad gospodarki. Konieczne sg tu dalsze prace badawcze, ktére musialyby
opiera¢ sie na wynikach badan Kaupena. Z kolei jego tok mysli bedzie
mozna wykorzysta¢ i kontynuowaé dalej tylko wtedy, gdy typy systemow
ujmowane beda nie tylko jako rozréznialne subsystemy, lecz takze jako
rozne ,warstwy” powstawania i jako$Sci prawa. Zaréwno
typ ,emfatyczny”, jak i integracyjny bedzie mozna wtedy zidentyfiko-
wat jako warstwy powstawania, ktore sa podstawg pozytywizacji prawa,
ale tez s3 we wspdlezesnym spoleczenstwie rozpowszechniane. ,,Uprawni-
czenie” i ,,odprawniczenie” bedzie wdweczas mozna rozumieé jako strate-
gie réznych subsysteméw, by zblizy¢ sie do wymagan spolecznych sta-
wianych przed prawem. Strategie te opieraja sie — w zaleznoéci od typu
subsystemu — na réznych poziomach regulacji.

Typ ,emfatyczny” jest aktualny takze i dzisiaj, cho¢, oczywi-
Scie, ,,przyblizona choéby zgodno$é prawa z zaufaniem” mozliwa jest tyl-
ko w bardzo strukturalnie nieskomplikowanych systemach spotecznych.”

72 Patrz: N. Luhmann: Vertrauen, Ein Mechanismus der Reduktion sozialer
Komplexitit, Wyd. 2, Stuttgart 1973, s. 35.
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W naszym, wysoce zroznicowanym, spoleczenstwie zmniejsza sie miano-
wicie socjalizacyjne znaczenie prawa, a rola zaufania rosnie.”® Oczywiscie,
zaufanie ogranicza sie do indywidualnych stosunkow miedzy jedng a dru-
ga osoba 1 nie obejmuje (juz) zaleznosci ogolnospolecznych. Stad tez
,»5amo” zaufanie nie moze zagwarantowac¢ stabilnosci spolecznej. Mimo to
przypuszczenie, ze przejscie do posredniej i nieosobistej motywacji czy
wrecz wymuszania przestrzegania prawa — choc¢by przy pomocy takich
metod, jak zinstytucjonalizowane nauczanie 7 — moze si¢ dokona¢ bez
trudnosci, okazuje sie niestuszne. Najlepszego przykladu dostarcza ruch
alternatywny ze swoim niemal religijnym zaufaniem do wszystkiego, co
jest spontaniczne i wychodzi ,,0d dolu”.?s

Znaczenie typu ,integracyjnego” dla wspoiczesnego spoleczenstwa sta-
je sie widoczne wobec faktu, ze normy prawne, zgodne z takimi normami
spolecznymi, jak nawyk, zwyczaj i obyczaj, przestrzegane sg takze wtedy,
kiedy adresat nie zna w ogéle samej normy prawnej.’® O tym, ze normy
prawne potrzebuja wsparcia ze strony norm pozaprawnych 77 Swiadczy
przyklad Swiadomego stosowania norm, np. przy przerywaniu cigzy czy
ostatnio w przypadku zabicia na wlasne zgdanie. Ale takze reakcja zain-
teresowanych na postanowienia komunalnej reformy terytoriainej swiad-
czy o silnym potencjale oporu wobec przepiséw prawnych, ktére wpraw-
dzie wydane zostaly zgodnie z obowigzujgca procedurs, ale sprzeciwiaja
sie niekiedy normom spotecznym.”

Najsilniejszy wplyw na nasze spoleczenstwo, jak sie wydaje, wywiera
jeszcze ,,adaptacyjny” typ systemu. Tendencja do ,,uprawniczania” coraz
to dalszych dziedzin zycia wydaje sie nie stabngca. Odnosi sie to w szcze-
gélnosci do ,,nowych” sfer dzialania panstwa opiekunczego, jak polityka
socjalna, ochrona $rodowiska, polityka oswiatowa itp.” Bedzie sie prébo-
walo nadal rozwigzywa¢ problemy bedace nastepstwem modernizacji, za-

7 Por. Schidfers: op. cit, s. 533.

7 Por. N. Luhmann: Legitimation durch Verfahren, Wyd. 2, Darmstadt-
~Neuwied 1972.

%" B. Guggenberger: ,Alternativhewegung”, [w:] R. Voigt [Wydl]
Handwdrterbuch zur Kommunalpolitik, Opladen 1984, s, 40 i n,

7 Patrzz: M. Rehbinder: Rechtskenntnis, Rechtsbewusstsein und Rechts-
ethos als Problem der Rechtspolitik, [w:] Rehbinder — Schelsky [Wydl:
Zur Effektivitit des Rechts, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, t. 3,
Opladen 1972, s. 26.

7 Por. Kénig: op.cit, s. 44 i n,

" Patrz: R. Voigt: Aktionsbedingungen politischer Teilhabe im ldndlichen
Raum, [w:] R. Roemheld — H. Zielinski [Wyd]: Kommune im Aufbruch:
Analysen zum Spannungsverhdlinis zwischen kommunaler Identitit und Verwal-
tung, Frankfurt/M 1983, s. 149 i n.

 Por. Voigt [Wyd]: Verrechtlichung..., passim.,
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réwno na plaszczyznie ogolnospolecznej, jak i indywidualnej, przy pomo-
cy prawa. Nastepstwa tego ,uprawniczania” $wiadczg o ambiwalentnosci
zjawiska. Gwarancje wolnosci wykluczajg jej ograniczenia. Rozszerzaniu
pola dzialania panstwa towarzyszy restrykcje w dzialaniu itd. Panstwo
opiekuncze czyni sie odpowiedzialnym (czynig tak zwlaszcza krytycy neo-
konserwatywni) za negatywne skutki ,,uprawniczania” bez przeprowadza-
nia koniecznych rozréznien. Pod pretekstem popularnych kampanii ,,od-
prawniczania” zada sie cofniecia prawa regulacyjnego réowniez wowczas,
gdy w gre wchodzg prawa spolecznego wspoluczestnictwa. Nie wolno jed-
nak przy tym przeoczy¢ faktiu, ze zréznicowane spoleczenstwo potrzebuje
réownie zréznicowanego prawa.s0

Roézne oznaki wskazujg, ze Republika Federalna znajduje sie na dro-
dze do spoleczefistwa postindustrialnego (,,otwartego”).8t Takiemu spole-
czenstwu odpowiadaloby prawo postnowoczesne, Neokonserwatywne pro-
pozycje terapii, jak ,,odprawniczenie”, zmniejszenie regulacyjnosci itp.
maja jednak inny kierunek ataku. Zamiast takiego prawa wchodziloby
w gre raczej ukierunkowanie na gremia ,korporacyjne” 82, stowarzysze-
nia poélpanstwowe, partnerstwo taryfowe 83, naczelne zrzeszenia komunal-
ne itp. Zasadnicza rdznica miedzy takg zewnetrzng decentralizacjg a kon-
cepcj3 ,odprawniczenia” 8 polega na tym, ze zadania dotad publiczne
wiasnie nie zostalyby ,,uprywatnione”, lecz pozostalyby publiczne w tym
sensie, ze musialaby istnie¢ odpowiedzialnoéé¢ polityczna. Taka ,koncepcja
decentralizacji” przewiduje czesciowe ,,odprawniczenie” w takim stopniu,
aby na bazie prawnej regulacji ramowej (,,konstytucji spolecznej”) stwo-
rzone zostaly strukturalne warunki do demokratycznych proceséow samo-
regulujgcych.’% Prawo musi zatem umozliwia¢ ,,[...] dyskursywne procesy
ksztaltowania woli i zorientowane na konsens metody pertraktowania
i podejmowania decyzji”.s6

8 Por. Ziegert: loc. cit.

81 Por. w szczegdlnoéci: D. Bell: Die nachindustrielle Gesellschaft, Wyd. 2,
Frankfurt/M-New York 1976, (w oryginale: The Coming of Post-Industrial Society,
1973).

82 Patrz obecnie: H. Willke: Der Staat am Verhandlungstisch, Das Beispiel
der Konzentrierten Aktion, [w:] R. Voigt [Wyd]: Abschied vom Recht?, Frank-
furt/M 1983, s. 298 i n.

8 Por. V. Range: Rechtsetzung durch Tarifvertrag? Uber Koexistenz von
staatlichem und nichtstaatlichem Recht, [w:] R. Voigt (Wyd): Abschied vom
Recht?, Frankfurt/M. 1983, s. 278 i n.

8 Co do ,odpanstwowienia”: E. Reidegeld: Der Streit um Markt und
Staat, Zur Entsteatlichungdebatte in der Bundesrepublik Deutschland, [w:]
R. Voigt [Wyd]: Abschied vom Recht?, Frankfurt n. M. 1983, s. 118 i n,

8% Por. Teubner: op. cit, s. 49 i n,

8 Por. Habermas: Theorie.., s. 535 i n.
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Dotychczasowe rozwazania wykazaly, ze procesy ,uprawniczenia”
i ,,odprawniczenia” moga si¢ dokonywaé¢ w tym samym spoleczenstwie
ré6wnoczeénie — choé¢ w przeciwnych kierunkach. Jednak ani ne-
gatywne nastepstwa ,,uprawniczenia”, ani stwierdzane wszedzie tendencje
,,odprawniczenia” nie prowadzg do wniosku, ze prawo wystuguje sie poli-
tyce jako instrument sterowania. Nieprzejrzyscie sg oczywiscie okreslone
zjawiska przecigzenia prawa regulacyjnego. Poniewaz prawo
musi w réznych subsystemach $wiadczy¢ rézne ustugi, nie trzeba mu cig-
gle przypisywaé calej odpowiedzialnosci za funkcjonowanie spoleczenstwa.
Do tego trzeba w przyszlosci przy stosowaniu prawa regulacyjnego pa-
mietaé. ze norm prawnych nie mozna oddzielaé od systemu politveznego,
od spoleczenstwa — a zwlaszcza od kultury prawnej — oraz od struk-
tury osobowosci adresata norm. W przeciwnym wypadku jego skutecz-
nosé bedzie mniej lub bardziej ograniczona.

W podsumowaniu mozna stwierdzi¢, ze prawo regulacyjne jest przy-
datne do sterowania i ze panstwo opiekuficze nie moze w przewidywanej
przyszlosci zrezygnowaé z tego instrumentu sterowania. Oczywiscie, nale-
7y jeszcze bardziej szczegdlowo zbadaé warunki skutecznosci tego prawa
i stworzy¢ oparte na partycypacji metody prawne, ktore bylyby w stanie
niwelowaé konflikty spoleczne i zapewniaé niezbedny konsens spoleczny.

PE3IOME

TIpepMeTOM HACTOALIEH CTaTbM HABJIAETCA AMUCKYCCUA BOKDPyr npobneM upesMmep-
HOro pocTa nparoporo uHopmupomauus (Verrechtlichung), xkotopas memercs B OPT
M B JpyrMx crpaHax 3amaasoit EBponbl. IMcKycCMA B OCHCRHOM IIOCBALIEHA OTPU-
HATeJdbHBIM ITIOCIEACTBUAM 3TOTO ABJEHUA: OTPAaHMYEHMIO JUYHOM cBODOALI, MOJUTHU-
eCKOM ¥ OoOLIeCTBEHHO}! IacCMBHOCTM M T. A. PaccMaTPUMBaIOTCA BO3MOMXKHOCTM MUX
IPeXOTBPALEHMA TYyTEM YMEHBIIIEHUA TIPaBOBOrO HopmupoBaHua (Entrechtlichung).
OaHakO uccaenoBaHMs Toka3samy, uTo Verrechtlichung u Entrechtlichung ue sBasa-
I0TCST B3aMMOMCKJIIIOHAIOIMMM IIDUHIIMIIAMK ynpaBlieHna. VX MOXKHO Ha3saTh ambu-
BaJEHTHBIMM, T. K. M OJHO M JAPYyroe BBI3BIBAET KaK NOJOXKUTEILHbIe (rapaHTusa
cBo6oapI), Tak ¥ OTPHMUATEJNBHbIE NOCHeACTBMA (yrpo3a csobome). IIpaBo TpakTy-
eTCA KaK MHCTPYMEHT YINPaBJIEHUA MOJUTUKOM rocynapcTBa M HAa3bIBACTCA ,,peryiu-
POBOULBIM ITPABOM”.

IIparo kax opyaMe ynpaBlelUA BCTPEYAETCA B HEKOTOPBIX ONEKYHCKMX Tocy-
napcrpax 3anazasoit EBponbl ¢ OrpaHMYEHMAMM TIPaHMUBI AEMCTBUA, BBITEKAOIUMMU
K&K M3 CTPYKTYPSI COBPEMEHHOro oflnecrsa, Tak M3 CaMOM NPaBOBOM CUCTEMBI.
YrnybnawoTea ®POTUBOPCUUA MeXRAy TtpeboBanuAMM M cnocoGHOCTAMM yHpaBJeHMs,
MTO, B CBOIO OY€peqb, B HACTOAIlee BPEMA BHI3bIBAET COMHEHMA B cBoboae nBu-
JKeHUA TocynapcTBa. , ABTOHOMHOe MNpaBo”’ MCIMEBITHIBAET KPU3UC; TPaHULbI ero
NeACTBUA OrpaiMyenbl TEeM, ITO BBIXOLAT u3 paHneit daspl obLlecTBEHHON 9BOJIOUMH,
a4 Takmxe 13 06LICCTBEHHO-YKOHOMMYECKOM CUCTEMbI, MPABOBOM KYyJbTYPbl M CTPYK-
TypPbl JUYIOCTH azpecata Ipaia.

OTi orpaHuueHMsa BbI3BIBAIOT TeHAeuuum K Entrechtlichung, oaHako He BbI3bl-
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paoT cchaadaenun Tenpenipni k Verrechtlichung., Oty mpouececk! NPOUCXOIAT OXHO-
NBEOMEHHD R CAHOM M ToM e ofurecTBe. DeryianpoBodnOe NpaBo, HECMOTPS HA CBOM
HeTOCTATKM, TPHMINTHO AJA YNPAaBJEeHMA, M OINEKYHCKOe TOCYAaPCTRO IIe MOIKCT
OTKZ23aTHLCA OT 3TOr0 MHCTPyMeHTa ynpaBienust. Oauako Heobxonmumo riayboxo usy-
YyiuTHL ycaosus 9hexkTUBHOCTM 3TOr0 NpaBa M CO3JZATL TAKUE METOAbI, KOTODblE
6615131 661 B COCTOAHUM HMBEJUPOBAThL ObillecTBeNbIE KOH(IUKTHI.

SUMMARY

The paper is concerned with the discussion going on in West Germany and
other Western States about Verrechtlichung or excess of legal regulations. The dis-
cussion is focussed on the socially negative effects of Verrechtlichung, such as
restriction of personal freedom, social and political passivity etc. Possibilities of pre-
venting this situation through the reduction of regulations (Entrechtlichung) are
considered for it is assumed that this process could neutralize the effects of Ver-
rechtlichung. Studies have shown, however, that Verrechtlichung and Entrechtli-
chung are not mutually exclusive principles of control, They are rather ambiva-
lent: either produces both positive effects, like guarantees of freedom, and nega-
tive ones, which are a threat to freedom.

Law is conceived as an instrument of controlling the States policies and
is defined as ”regulative law”. As an instrument of control, law is restricted in its
action in the welfare State, which is due both to the structure of modern society
and to the system of law itself. The gap is widening between the requirements and
capacities of control, which in turn results in doubts about the State’s freedom
of action. ”Autonomous law” is currently in crisis. Restrictions of its action are
caused by the fact that its conceptual-dogmatic structures come from an earlier
stage of social revolution, and also by the socio-economic system, by the knowledge
of law-and by the personality of the addressee.

These restrictions produce tendencies of Entrechtlichung, yet this does not
weaken the opposite tendencies of Verrechtlichung. The two processes are occur-
ring in the same society at the same time. For all its shortcomings, regulative law
is useful as an instrument of control and the welfare State cannot abandon it.
However, more detailed studies on the effect of this law are necessary and such
methods need to be created as would be able to neutralize social conflicts.



